Su informacion

1. ¢En calidad de qué o en representacion de quién participa en esta consulta publica?
Experto en contratacion Publica, academia

2. Seleccione el ambito de interés
Administracién General del Estado

3. Breve justificacion del interés del particular o de la Institucion a la que representa (maximo 4.000 caracteres)
La CAMARA DE CONCESIONARIOS DE INFRAESTRUCTURAS, EQUIPAMIENTOS Y SERVICIOS PUBLICOS (CCIES) es una
asociacién de empresas privadas titulares de concesiones y otros titulos habilitantes para la gestidon de
infraestructuras, equipamientos y servicios publicos.

De acuerdo con los estatutos de CCIES, dentro de sus finalidades se encuentra, en interés de los asociados de CCIES,
la defensa frente a las Autoridades y organismos reguladores, estatales y de la Unién Europea, de un modelo
concesional y de colaboracion publico-privada sostenible y viable, impulsando a tal efecto cualesquiera iniciativas,
propuestas regulatorias o acciones ante las mismas. En especial la defensa del respeto del principio de seguridad
juridica, responsabilidad, e interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos, como manifestaciones del
principio de legalidad y garantia de la buena regulacién. Asi como promover y defender las buenas practicas de los
poderes publicos en los procesos de otorgamiento de concesiones u otros de derechos especiales y exclusivos para
la gestidn de infraestructuras, equipamientos y servicios publicos, velando por la viabilidad y sostenibilidad de los
proyectos y la transparencia y objetividad de los procedimientos administrativos.

Bloque I: Valoracion general

Valoracidon general: Convenios

1. ¢Cuales son las razones que motivan la celebracidn de los convenios entre entidades del sector publico?
Como determina el art. 48.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante
“Ley 40/2015”), “la suscripcion de convenios debera mejorar la eficiencia de la gestidn publica, facilitar la utilizacion
conjunta de medios y servicios publicos, contribuir a la realizacion de actividades de utilidad publica”.
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Las razones legitimas que deberian motivar la celebracién de los convenios entre entidades del sector publico son
las que se desprenden de los principios de las relaciones interadministrativas establecidos en el art.140 de la Ley
40/2015, entre otras: coordinacion de competencias; colaboracion y cooperacién para el logro de fines comunes;
utilizacion conjunta de recursos; la financiacién de actuaciones llevadas a cabo por otra administracion, etc.

No obstante, en algunas ocasiones los convenios se siguen utilizando para evitar los requisitos mas rigurosos de la
legislacién de contratos publicos o de las subvenciones para la determinacidon del sujeto, objeto y los controles para
su adjudicacidn, ejecucidn y extincion.

2. ¢Cudles son las razones que motivan la celebracion de los convenios entre entidades del sector publico y
personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado?

Las razones que motivan la celebracion de los convenios entre entidades del sector publico y el sector privado es la
conjuncién de esfuerzos para la consecucion de fines de interés general que interesan tanto al particular como a la
entidad publica correspondiente.

De igual modo, en algunas ocasiones los convenios entre el sector publico y el sector privado se utilizan para eludir
las figuras juridicas subyacentes como el contrato publico o la subvencion.

3. éConsidera que se celebran convenios que debieran haber sido tramitados como contratos sujetos a la
normativa de contratos del sector publico?
4

4. i{Considera que existen mecanismos efectivos de control sobre la celebracion de estos convenios entre
entidades del sector publico?
3

5. éConsidera que existen mecanismos efectivos de control sobre la celebracion de estos convenios entre
entidades del sector publico y personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado?
3

6. ¢ Considera que los convenios pueden planificarse con el resto de formas de aprovisionamiento publico
(encargos a medios propios y contratos publicos)?
4

7. éiConsidera que en términos generales se realiza una interpretacion restrictiva y rigurosa de los requisitos
establecidos para utilizar la figura de los convenios entre entidades del sector publico?
4

8. éConsidera que en términos generales se realiza una interpretacion restrictiva y rigurosa de los requisitos
establecidos para utilizar la figura de los convenios entre entidades del sector publico y personas fisicas o juridicas
sujetas al derecho privado?

4

9. ¢Considera que se cumplen las exigencias de publicidad de los convenios?
2

10. Si lo desea, puede proveer comentarios adicionales a sus respuestas anteriores (maximo 4.000 caracteres)
En primer lugar, reiterar la mala praxis de algunas Administraciones Publicas en el uso de los convenios para eludir
los principios y requisitos que rigen la contratacion publica.

Por lo que respecta al control sobre la celebracion de los convenios, en el plano tedrico, la Ley 40/2015 ha
introducido mecanismos de gran utilidad, destacando la necesidad de que el convenio se acompaiie de una
memoria justificativa, donde se analice su necesidad y oportunidad, su impacto econdmico, el caracter no
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contractual de la actividad en cuestién, asi como el cumplimiento de los demas requisitos establecidos en la Ley; y
otros informes en el caso de los convenios de la Administracion General del Estado, como el informe del servicio
juridico (art. 50 de la Ley 40/2015). Sin embargo, dado que ni la Ley 40/2015 ni la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (en adelante “Ley de transparencia estatal”)
requieren la publicacidon de esta memoria justificativa ni tampoco de los otros informes, en la practica son escasas
las ocasiones en las que efectivamente el convenio se acompana de esta memora justificativa, plasmando un previo
control de la oportunidad de la celebracién del convenio.

Asimismo, el art. 53 de la Ley 40/2015 solo requiere la remisién al Tribunal de Cuentas u érgano externo de
fiscalizacién de la Comunidad Auténoma, a los convenios cuyos compromisos econémicos asumidos superen los
600.000 euros, este es un umbral bastante elevado, que no abarca el grueso de los convenios administrativos.

Por otro lado, estamos de acuerdo en que seria deseable que los convenios se planificaran -y mas los que
comportan compromisos econdmicos para la administracion—, con el resto de formas de aprovisionamiento publico.
En este sentido, como ya se apunta en la guia de la CNMC “G-2019-02 GUIA FASE 1: LA PLANIFICACION DE LA
CONTRATACION PUBLICA”, “la planificacién y direccién por objetivos y el control y evaluacién de los resultados de
las politicas publicas son principios generales que deben guiar la actuacion de todas las Administraciones Publicas”,
siendo que “la planificacidén permite identificar los procedimientos de adjudicacion de los aprovisionamientos mas
adecuados en cada caso. Una adecuada anticipacidn evita el recurso excesivo a los procedimientos con escasa o nula
competencia efectiva como, por ejemplo, los contratos menores, los procedimientos sin publicidad o los encargos a
medios propios”, afirmacién totalmente trasladable a los convenios.

En cuanto a la interpretacion restrictiva y rigurosa de los requisitos establecidos para los convenios, mas alla de lo
apuntado, de que en algunas ocasiones no se respeta lo establecido en el art. 47.1 “Los convenios no podran tener
por objeto prestaciones propias de los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo
previsto en la legislacion de contratos del sector publico”, la falta de la memoria justificativa y otros informes; en
algunos convenios no se determina adecuadamente su objeto, ni las actuaciones a realizar por cada sujeto (art.49 c)
y d) Ley 40/2015).

Finalmente, en cuanto a las exigencias de publicidad de los convenios, mas alla de la inscripcion en los Registros
correspondientes y de la publicacion de los convenios de la administracidn estatal en el BOE (art. 48.8 Ley 40/2015,
en el caso de Catalufia art. 112 de la Ley 26/2020 no requiere la publicacion integra de todos los tipos de convenios),
algunas Administraciones publicas no publican con asiduidad todos los aspectos requeridos el art. 8.1 b) de la Ley de
transparencia Estatal: “La relacién de los convenios suscritos, con mencién de las partes firmantes, su objeto, plazo
de duracién, modificaciones realizadas, obligados a la realizacién de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones
econdmicas convenidas” (en términos similares art. 14.2 de la Ley 19/2014, en adelante “Ley de Transparencia
Catalana”).

Valoracidn general: encargos a medios propios

11. é¢Cuales son las razones que motivan crear o atribuir la condicion de medio propio a una entidad instrumental?
De acuerdo con el articulo 86.2 de la Ley 40/2015 las razones que deberian motivar la creacién de los medios
propios deberian ser disponer de medios suficientes, mayor eficiencia, sostenibilidad y eficacia y/o razones de
seguridad publica o de urgencia.

Sin embargo, la practica ha demostrado que en la mayoria de los casos los medios propios se estan utilizando como
plataformas de contratacion, maxime cuando la figura utilizada es la de la sociedad mercantil, lo que supone que la
contratacién que realice el medio propio pase a ser una contratacién sujeta a derecho privado, y no siempre los
actos separables de preparacién y formalizacion cumplen con los requisitos de la LCSP.

Ademas los medios propios se utilizan en ocasiones para construir relaciones juridicas en fraude de ley que permitan
eludir los procedimientos de licitacidn publica en beneficio de empresas publicas y en perjuicio del mercado. Como
es un ejemplo claro la estructura de encargos y sub encargos del modelo CONGIAC-GIACSA (Sentencias del Tribunal
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Superior de Justicia de Catalufia nim. 3661/2020, dictada en el recurso de apelacién nim. 107/2018, de 21 de
setiembre de 2020 -Caso Collbaté- y nim. 1774/2021 de 22 de abril de 2021 — Caso Olost-).

12. ¢{Cuales son las razones mas habituales para utilizar la figura de un encargo a un medio propio?
Urgencia, Agilidad

13. ¢{Considera que existen mecanismos efectivos de control sobre la realizacion de encargos a medios propios?
2

14. ¢ Considera que se cumplen las exigencias de publicidad de los listados de medios propios existentes y de
formalizacion de los encargos?
1

15. ¢Considera que los encargos a medios propios pueden ser objeto de la planificacién, como los contratos
publicos?
5

16. Si lo desea, puede proveer comentarios adicionales a sus respuestas anteriores (maximo 4.000 caracteres)

No se considera que existan mecanismos efectivos de control sobre la realizacién de encargos a medios propios, en
primer lugar dado que los mecanismos de control que recoge tanto el articulo 86.2 y 3 de la Ley 40/2015 —a través
de la memoria justificativa, informada por la Intervencién General de la Administracion del estado-, como la LCSP —
conformidad o autorizacién expresa del poder adjudicador respecto del que vaya a ser medio propio, verificacidon de
gue cuenta con los medios personales y materiales apropiados para la realizacién de los encargos, determinacién en
los estatutos del régimen juridico y administrativo de los encargos que se le puedan conferir, publicacion en la
Plataforma de Contrataciéon de condicién de medio propio, etc- se refieren a los requisitos de creacidn de los
medios propios pero no a la realizacién de los encargos.

En segundo lugar, por cuanto la autorizacidn por parte del Consejo de Ministros para los encargos de las entidades
del sector publico estatal, solo es para aquellos encargos cuyo importe de gasto sea igual o superior a 12 millones de
euros.

Asimismo, la normativa no exige que en la formalizacidn de los encargos se justifique el cumplimiento de los
requisitos exigidos en la LCSP, encontrandonos en la practica con que en muchos de los acuerdos de aprobacién de
los encargos, de los informes internos o de los documentos de formalizacidn se realizan afirmaciones de tipo
genérico sobre el cumplimiento de los requisitos del medio propio, sin analizar el cumplimiento de los requisitos
para el encargo concreto.

Mas alla de ello, es cierto que a nivel estatal existen controles sobre la gestion econémico-financiera a través de la
IGAE (art 140.2 de la Ley 47/2003), pero en el ambito local estos controles distan mucho de ser efectivos.

En cuanto a la publicidad, tampoco se cumplen las exigencias actuales de publicidad recogidas en el art. 32.6 b) y
63.6 de la LCSP, ya que en muchas ocasiones solo se publican la formalizacién de los encargos de importe superior a
50.000 euros, y esta publicacién muchas veces se realiza tarde cuando la ejecucion del encargo ya esta muy
avanzada incumpliéndose asi el objetivo de las Directivas de evitar situaciones de hechos consumados. Por lo que
respecta a la publicidad trimestral de los encargos de importe entre 5.000 y 50.000 euros en muchas ocasiones no se
realiza ni siquiera trimestralmente con lo que se impide el ejercicio efectivo de los mecanismos de defensa. Y en
especial se ha constatado la falta de cumplimiento de la exigencia del art. 8.1 b) de la Ley de transparencia estatal
de publicar “las subcontrataciones que se realicen con mencién de los adjudicatarios, procedimiento seguido para la
adjudicacion e importe de la misma”.

Aunque, como reconoce el informe de la IGAE de control en materia de contratacion publica de 11 de mayo de
2020, actualmente los encargos a medios propios no se planifican, al igual que con los convenios, se considera que
estos si que podrian ser objeto de planificacion como indirectamente se apunta en la guia de la CNMC “G-2019-02
GUIA FASE 1: LA PLANIFICACION DE LA CONTRATACION PUBLICA”.



Bloque II: Marco normativo

Marco normativo: convenios

17. éConsidera que la regulacion actual diferencia con claridad la figura del convenio entre entidades del sector
publico y la del contrato publico?
4

18. ¢ Considera necesario introducir mejoras en la regulacion aplicable a los convenios entre entidades del sector
publico?
5

éSobre qué aspectos?

Seleccione una o varias opciones
Mejoras de publicidad ex ante, Refuerzo de la motivacion de su utilizacidon, Mejoras de publicidad ex post

19. ¢Considera que la regulacion actual diferencia con claridad la figura del convenio entre entidades del sector
publico y personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado y la del contrato publico?
4

20. ¢Considera necesario introducir mejoras en la regulacién aplicable a los convenios entre entidades del sector
publico y personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado?
5

éSobre qué aspectos?

Seleccione una o varias opciones
Mejoras de publicidad ex ante, Refuerzo de la motivacion de su utilizacidn, Mejoras de publicidad ex post

21. Si lo desea, puede proveer comentarios adicionales a sus respuestas anteriores (maximo 4.000 caracteres)

A pesar de que la regulacion de los convenios en la Ley 40/2015 ha comportado un gran avance normativo respecto
a la escueta regulacién de la normativa anterior, y ha solventado algunos de los problemas detectados por el
Tribunal de Cuentas en su mocién de 30 de noviembre de 2010, aun existe un gran margen de mejora.

En particular, se considera necesario que:

e Se realice una publicacidn ex ante de los convenios administrativos que se encuentran planificados.

¢ Que se establezcan mecanismos para que efectivamente se cumpla el requisito de que los convenios se
acompafien de una memoria justificativa que recoja la motivacion de su celebracion.

¢ En cuanto a la publicacion ex post, que en los portales de transparencia de las Administraciones Publicas se
actualice asiduamente la informacidn de los convenios administrativos formalizados, en tanto que en muchas
ocasiones esta informacidn se publica muy esporadicamente, en algunos casos incluso tras su ejecucidn, dificultando
el conocimiento de la ciudadania, asi como imposibilitando los mecanismos de defensa (impugnacion).

¢ En lo que respecta al contenido de la informacidn a publicar, seria conveniente que se publicara el propio convenio
en todos los casos y en un plazo de 10 dias habiles en los Boletines Oficiales.

También se aconseja que se incluya un extracto de la motivacidn de su utilizacién, contenida en la memoria
justificativa.

Por otro lado, la definicidn que existe actualmente de los convenios es una definicién a sensu contrario de los
contratos publicos, tanto la contenida en el art. 47 de la Ley 40/2015 “acuerdos (...) para un fin comun (...) no podran
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tener por objeto prestaciones propias de los contratos”, como la recogida en el art. 6 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante “LCSP”) “Quedan excluidos del ambito de la presente Ley
los convenios, cuyo contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley”. Por ello es
necesaria una mayor definicién, determinando mas especificamente las caracteristicas que diferencian a las dos
figuras:

¢ La concepcion onerosa de la contratacion en contraposicion al convenio, negocio al que se presupone la existencia
de una confluencia de intereses entre las partes.

¢ En el convenio las partes persiguen fines comunes mediante la puesta en comun de sus medios. En cambio, en el
contrato publico la posicion de cada parte es independiente, tendente a la satisfaccidén de su propio interés, lo que
tiene por consecuencia que la relacidn contractual gire en torno al principio sinalagmatico de reciprocidad o
interdependencia de las prestaciones que se deben las partes.

e El convenio, se celebra en atencidn a las caracteristicas de una determinada persona, que es insustituible como
parte del convenio, de tal forma que la finalidad del convenio no se alcanzaria si la Administracidn no lo celebrara
con dicha persona. Ello es contrario a uno de los principios definitorios de la contratacidn publica, la libre
concurrencia.

Marco normativo: encargos a medios propios

22. ¢Considera que los requisitos que la regulacion actual impone a las entidades del sector plblico para acudir a
sus medios propios son adecuados?
2

En caso negativo ¢Sobre qué aspectos deberia incidir la mejora
regulatoria?

Seleccione una o varias opciones

Memoria justificativa, Publicidad, Requisito control andlogo, Requisito control analogo conjunto, Determinacién de
las tarifas, Requisito de actividad principal (80% el poder adjudicador del que sea medio propio / 20% actividad el
mercado privado), Identificacidon del poder adjudicador respecto del cual se tiene la condicién de medio propio,
Verificacidon de que el medio propio cuenta con los medios materiales y personales suficientes y apropiados,
Incumplimiento requisitos y pérdida sobrevenida de la condicién de medio propio, Delimitacién en el objeto social
del medio propio, Otros

23. ¢Considera que los requisitos que la regulacion actual impone a las entidades del sector publico para realizar
los encargos a sus medios propios son adecuados?
0

En caso negativo ¢Sobre qué aspectos deberia incidir la mejora
regulatoria?

Seleccione una o varias opciones

Memoria justificativa, Publicidad, Verificacién de que el medio propio cuenta con los medios materiales y personales
suficientes y apropiados, Los negocios juridicos que los entes destinatarios del encargo celebren en ejecucién del
encargo recibido, Otros

24. {Considera que es necesario regular requisitos adicionales para acudir a la figura de los encargos a medios
propios?
5



En caso afirmativo ¢{Sobre qué aspectos?

seleccione una o varias opciones

Analisis o estudio de mercado a incluir en la memoria justificativa, Reglas para determinar la duracién de los
encargos, Limites a la subcontratacién de los encargos, Reglas para las modificaciones de los encargos, Nulidad del
encargo por falta de publicidad del mismo

25. ¢Considera conveniente que entre los requisitos exigibles deba incluirse expresamente una memoria
justificativa de la eficiencia del recurso del encargo frente a las opciones de contratacidon publica?
5

En caso afirmativo, ¢ Qué aspectos deben tenerse en cuenta para verificar que un encargo es la opcion mas
eficiente frente a las licitaciones publicas?

Teniendo en cuenta que el art. 86 de la Ley 40/2015 exige como requisito a la atribucion del medio propio la
acreditacion previa de que “Sea una opcidon mas eficiente que la contratacién publica y resulta sostenible y eficaz,
aplicando criterios de rentabilidad econémica”, y sin embargo el art. 32 de LCSP no contempla expresamente la
acreditacion de la eficiencia entre los requisitos de los encargos, se considera necesario que se exija la existencia de
una memoria justificativa de eficiencia del recurso del encargo.

En este sentido, algunas Comunidades Auténomas ya han empezado a exigirlo, como es el caso de la Cantabria que
en el art. 91.4 b) de la Ley 5/2018, de 22 de noviembre, de régimen juridico del gobierno, de la administracion y del
sector publico Institucional de esta Comunidad, requiere como tramite preceptivo para la formalizacion de los
encargos a medio propio, la incorporacién al expediente de “las memorias, informes o documentos que analiceny
justifiquen la eleccion de la férmula del encargo, la fijacién de precios de mercado, y el cumplimiento por parte del
medio propio de los requisitos fijados legalmente”. O en Andalucia, donde la Intervencién General de la Junta de
Andalucia aprobd la Instruccién 11/2018, de 7 de junio de 2018, por la que se aprueba la guia de fiscalizacién previa
de los expedientes de gasto derivados de encargos a medios propios, donde se exige una “memoria justificativa de
la necesidad o conveniencia de realizar los trabajos a través de esta figura. En este sentido se debe acreditar que se
da alguna de las circunstancias siguientes: a) Sea una opcién mas eficiente que la contratacion publica y resulta
sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econdmica (...)".

En cuanto a los aspectos a tener en cuenta para esta verificacion del encargo es la opcidon mas eficiente frente a las
licitaciones publicas, tal como establece la Resolucién de 6 de julio de 2017 de la Intervencién General de la
Administracion del Estado, por la que se aprueba la instruccidn para la elaboracidn del informe a emitir en virtud del
articulo 86.3 de la Ley 40/2015, “entre otros, y a titulo meramente enunciativo, estudios comparativos de mercado,
analisis de rentabilidad, certificados de buena ejecucion de los encargos realizados en el periodo anterior a un afio o
cualquier otro que permita su acreditacién”.

26. ¢Considera que en la actualidad existen mecanismos de control efectivos sobre el cumplimiento de los
requisitos establecidos para acudir a la figura de los encargos a los medios propios?
2

27. Si lo desea, puede proveer comentarios adicionales a sus respuestas anteriores (maximo 4.000 caracteres)
Es necesario que se realice una mejora profunda de la regulacion actual, mas alla de lo ya apuntado, y entre muchas
otras posibles mejoras:

e Publicidad: (i) necesidad de que en el perfil del contratante se publique la formalizacién de todos los encargos, no
solo los superiores a 50.000 euros; (ii) se publique la memoria justificativa de la necesidad de los encargos; (iii) que
la publicacidn se realice en un breve plazo de tiempo (10-15 dias hdbiles) desde su formalizacion para poder
ejercitar los correspondientes mecanismos de defensa; (iv) que se publiquen las subcontrataciones.

e Tarifas: es necesario que se determinen unas pautas para la determinacién de las tarifas y para que reflejen
realmente los costes reales.

* 80%-20%: no se comparte el hecho de la Ley 11/2020 haya eliminado la necesidad de que el cumplimiento de este
requisito de actividad principal quede reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales y de que esta sea
objeto de verificacion por el auditor de cuentas. Es necesario que se vuelva a exigir este requisito.

e Es necesario que la verificacién del requisito de la suficiencia de medios personales y materiales se exija para cada



concreto. Sobre todo, teniendo en cuenta que en la practica nos encontramos con que los medios propios suelen
subcontratar la ejecucion del encargo hasta el limite actualmente permitido del 50% (muchas veces a través de
contratacién menor). Por ello, se considera que ademas se deberia rebajar mas el limite de la subcontratacion. De lo
contrario se burlaria el requisito de contar con medios personales y materiales.

* Se considera necesario que se recupere la prevision eliminada por la referida Ley 11/2020, de que el
incumplimiento de cualquiera de los requisitos comporta la perdida de la condicién de medio propioy la
imposibilidad de seguir efectuando o encargos.

¢ Es necesario que se exija no solo la delimitacion del objeto social del medio propio, sino que el objeto del concreto
encargo sea claro y especifico, para que asi no se falsee la competencia a través de objetos sociales muy amplios
que permitan la atribucidn de todo tipo de encargos. Asimismo, se requieren reglas para la modificacién de los
encargos que impidan que se puedan realizar multiples ampliaciones del objeto inicial del encargo.

¢ Encargos a medios propios «ascendentes»: Se entiende por encargo ascendente aquél que el medio propio dirige
a su poder adjudicador por razones de eficiencia.

Tanto la Directiva 2014/24/UE (art. 12.3) como la Ley de Contratos (art. 32.3) Unicamente permiten los encargos
ascendentes cuando el medio propio lo es de un solo poder adjudicador, no cuando lo es de varios a la vez. Se
entiende que la razén de esta limitacidn es que se considera que los medios propios «individuales» forman parte, de
facto, de la misma organizacién administrativa que los poderes adjudicadores que los controlan.

Sin embargo, algunas Administraciones estan utilizando los medios propios «colectivos» en los que participan para
dirigir encargos a otros poderes adjudicadores con los que comparten el citado medio propio. Asi, en un medio
propio controlado por dos socios (Ay B), el socio A dirige un encargo al medio propio «colectivo», que lo recibe y lo
«rebota» al socio B en forma de encargo ascendente. De esa manera, se consigue que el socio Ay el socio B se
crucen encargos aunque entre ellos no exista una relacién de «medio propio» (esto sucede por ejemplo en el
Consorci per a la Gestio Integral d’Aigiies de catalunya (CONGIAC), que utiliza a su medio propio colectivo, GIACSA,
para dirigirle encargos que ésta «rebota» a otros socios)

e La no aplicacidon de las limitaciones de las prestaciones parciales en los casos de gestidn de servicios publicos
mediante entidades de derecho publico o sociedad de derecho privado cuyo capital sea de titularidad publica: se
considera que esta excepcién se deberia eliminar por estar injustificada, de hecho no se recogia en la iniciativa inicial
de la LCSP

Bloque lll: Problemas especificos

Convenios y afectacion a la competencia

28. ¢Considera que la utilizacién de la figura del convenio entre entidades del sector publico puede tener impacto
sobre la competencia
3

29. ¢Considera que la utilizacién de la figura del convenio entre entidades del sector publico y personas fisicas o
juridicas sujetas al derecho privado puede tener impacto sobre la competencia?
3

30. ¢Considera que el mero cumplimiento de los requisitos existentes para utilizar el instrumento del convenio es
suficiente para salvaguardar la competencia?
2

31. ¢{Considera que la Administracion deberia justificar, caso por caso, los posibles efectos sobre la competencia
que puede comportar la decision de acudir a un convenio entre entidades del sector publico?
5

32. ¢Considera que la Administracion deberia justificar, caso por caso, los posibles efectos sobre la competencia
que puede comportar la decision de acudir a un convenio convenios entre entidades del sector ptblico y personas
fisicas o juridicas sujetas al derecho privado?
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33. Si lo desea, puede proveer comentarios adicionales a sus respuestas anteriores (maximo 4.000 caracteres)
Los convenios administrativos efectivamente tienen un impacto directo en la competencia, puesto que como ya se
indicé en la Guia de la CNMC sobre Contratacion Publica y Competencia de febrero de 2011, “en el convenio no
existe la posibilidad de un proceso competitivo”, siendo los contratos administrativos una “opcidon que ademas
resulta mas favorecedora de la competencia”.

Los requisitos existentes actualmente no son suficientes para salvaguardar la competencia, en parte, como ya se ha
apuntado, porque no existe un cumplimento efectivo de los mismos, destacando: (i) el incumplimiento del requisito
de que los convenios no tenga por objeto prestaciones propias de los contratos; y (ii) la falta de memoria
justificativa que analice su necesidad y oportunidad, y su caracter no contractual.

Por ello, se considera que seria conveniente que en la memoria justificativa se realizara un analisis caso por caso
sobre el impacto en la competencia y por tanto sobre la posibilidad de recurrir a la contratacién publica como figura
de promocidn de libre concurrencia. En definitiva, la memoria deberia descartar la posibilidad de acudir a férmulas
de colaboracién publico-privada de caracter contractual, justificandolo en razones de mayor eficiencia y
sostenibilidad econdmica. La memoria deberia de analizar entre otros extremos:

¢ Que la finalidad del convenio no se alcanzaria si la Administracion no lo celebrara con esa concreta parte.

e La existencia en el fondo de una contraprestacién onerosa.

e La existencia efectiva de una finalidad de interés comun.

e Imposibilidad de alcanzar esa finalidad de interés comuin mediante una férmula de colaboraciéon publico privada
de tipo contractual

Encargos a medios propios y afectacion a la competencia

34. ¢Considera que la utilizacién de la figura del encargo a los medios propios puede tener impacto sobre la
competencia en el mercado del aprovisionamiento publico?
5

35. éConsidera que la utilizacidn de la figura del encargo a los medios propios puede tener impacto sobre la
competencia en los mercados distinto al del aprovisionamiento ptblico?
5

36. ¢Considera que la Administracion deberia justificar, caso por caso, los posibles efectos sobre la competencia
que puede comportar la decision de acudir a un encargo a un medio propio?
5

37. ¢Considera que el mero cumplimiento de los requisitos existentes para utilizar la figura del encargo al medio
propio es suficiente para salvaguardar la competencia?
0

38. ¢Considera necesario que la Administracidn analice la estructura competitiva (oferta-demanda) del mercado
tanto a la hora de crear nuevos medios propios como de realizar encargos a éstos?
5

39. Si lo desea, puede proveer comentarios adicionales a sus respuestas anteriores (maximo 4.000 caracteres)

Se comparte completamente lo ya apuntado en la guia la CNMC sobre Contratacidn Publica y Competencia de
febrero de 2011, ahora objeto de actualizacién. La figura del encargo a los medios propios tiene impacto sobre la
competencia, porque como se ha ido apuntando, efectivamente “la encomienda puede convertirse en un
instrumento para eludir la concurrencia en situaciones en que ésta podria asegurar una provision satisfactoria de los
bienes y servicios correspondientes a precios mas baratos”.

Como también se ha reflejado en las respuestas anteriores, el cumplimiento de los requisitos existentes
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actualmente para utilizar la figura del encargo al medio propio no es suficiente para salvaguardar la competencia, es
necesario que para cada concreto encargo se elabore una memoria justificativa de su necesidad y de su eficiencia
respecto a la contratacion publica, determinando asi también los posibles efectos sobre la competencia.

Concretamente, como se apuntaba ya en la Guia de la CNMC de 2011, es necesario que la Administracion analice la
estructura competitiva del mercado tanto a la hora de crear nuevos medios propios como de realizar encargos a
estos: “Valorar, con caracter previo, en qué medida el mercado ya presta dichos bienes o servicios, tanto a la hora
de crear un nuevo medio propio, como a la hora de encargarle a los ya existentes encomiendas de gestion. Las
encomiendas deberian evitarse cuando los bienes y servicios en cuestion puedan ser provistos en el mercado en la
misma medida a precios inferiores como consecuencia de procesos competitivos.

Valorar en qué medida la encomienda puede conducir a la subcontratacién de la prestacion por parte del medio
propio a terceras empresas. (...) desde un punto de vista de competencia y de eficiencia en la asignacién de los

recursos publicos resulta preferible, en estas situaciones, no optar por la encomienda y realizar la licitacion de la
prestacion”.

IV. Envio de la respuesta

Nombre completo del particular o de la institucidn representada (se publicara junto a la respuesta)
Camara de Concesionarios de Infraestructuras, Equipamientos y Servicios Publicos “CCIES”
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